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QUESTAO DE POLITICA COMO QUESTAO DE DIREITO: A Judicializacdo da
Politica, a Cultura Instituinte das CPls e o papel dos Juizes e Promotores no Brasil

Agripa Faria Alexandre *

RESUMO: Neste artigo, procuramos abordar o fenémeno social de amplo alcance da
judicializacdo da politica ( que inclui o processo instituinte da cultura das CPIs e a posicéao
de destaque de juizes e promotores na discussdo dos macroconflitos sociais no Brasil ) a
partir de duas interpretacfes tedricas. A primeira esta aplicada ao entendimento histérico e
sociologico do desenvolvimento das cortes de justica nos paises capitalistas. A segunda, ao
entendimento pragmaético e discursivo da l6gica de acdo dos movimentos sociais, ministério

publico e juizes para o caso brasileiro.
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INTRODUCAO

A judicializacdo da politica como um fendmeno social recente nas sociedades
modernas introduz antes de mais nada uma nova caracterizagdo para os conflitos sociais.
Estes ndo expressam mais a luta pela institucionalizacdo de direitos. Expressam de novo
uma interpretacdo desses direitos ja institucionalizados perante as cortes judiciais nacionais,
ou mesmo internacionais. Vale ilustrar que o Caso Pinochet ainda hoje vem mobilizando a
atencdo da midia e de autoridades internacionais. Ele representa apenas um entre diversos
assuntos politicos que vem a baila devido & provocacao de autoridades do meio judicial
desejosas de fazer cumprir direitos ndo econdmicos consagrados (no Caso Pinochet, fazer
cumprir reparacdes de danos pelo cometimento de crime de genocidio) Os EUA é o pais de
maior exemplo de judicializacdo da politica ( que ndo envolve apenas casos de assédio
sexual, como o que colocou no banco dos réus o Presidente Americano Bill Clinton...). O
processo de nomeacdo de juizes naquele pais caracteriza-se também como um processo
extremamente politizado. Em paises como Alemanha e Franca, a politica interna e externa é
apontada por estudiosos como um processo de ‘construcdo coordenada’, devido ao poderio
de intervengdo das cortes na discussdo das politicas publicas formuladas pelos poderes
executivo e legislativo. Na Italia, a ‘politizacdo’ da magistratura vem determinando
também um processo de aumento de intervencdo judicial em setores como o das relacdes
industriais, e outros referentes a defesa de interesses difusos e a repressao ao terrorismo
(Dworkin, 1997 a ; Castro, 1997:147).

A partir do que Habermas denomina de juridificacdo da politica ou positivacdo do
direito natural !, como sendo uma espécie de adensamento do direito nas esferas da vida
social (fato tipico do Estado de Bem-Estar Social), tem lugar entdo a judicializacdo da
politica como resultado da interpretacdo das cortes judiciais sobre as politicas legislativas
ou executivas do Estado, interpretacbes essas que sO tém lugar porque o sistema
democrético permite tais provocacOes interpretativas sobre as leis erigidas. As tarefas de
resposta do Estado face aos embates juridicos crescentes sobre direitos também ganham um
aumento de reflexividade, uma vez que os métodos judiciais padrdes de resolucdo dos
conflitos introjetados nas esferas da vida social despertam o interesse de grupos avidos por
garantir conquistas e demandar novos interesses politicos, tornando assim o ‘mundo da
vida’ ndo somente juridificado ou positivado, mas também tensamente judicializado.

Em outras palavras, para nos restringirmos apenas ao contexto politico brasileiro,
instaura-se uma luta por direitos muito diferente das demandas daqueles movimentos
sociais da década de 80, mais interessados em garantir a formalizagdo juridico-institucional
de direitos sociais. O que passa a acontecer de diferente ja a partir da década de 90 é que a
politica incorpora fortemente um contetdo juridico dissonante. Em especial, pode-se notar
que as préaticas sociais dos partidos politicos e dos movimentos sociais que gozam de maior
prestigio junto a midia, por exemplo, apostam com maior grau de frequéncia na definicéo e
resolucdo de seus temas de interesse por métodos juridico-procedimentais®. Tanto na esfera

! Conferir HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade(1997). Vol., 1, p. 48.

2 Como exemplo marcante no cenério politico brasileiro podemos mencionar o Caso Pitta referente as
decisBes judiciais que ora afastavam ora reconduziam ao cargo o Prefeito de Sdo Paulo, Senhor Celso Pitta.
Em Santa Catarina, em particular, as cortes de justica também vém sendo mobilizadas, por exemplo, para
discutir a privatizagdo do banco estatal (BESC). Sobre esses assuntos conferir material jornalistico: Folha de
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publica do poder judiciario propriamente dito ( perante as cortes de justica, envolvendo a
interferéncia denunciatédria dos agentes politicos do Ministério Publico ), quanto na esfera
publica do poder legislativo, através da instauracao copiosa de Comissdes Parlamentares de
Inquéritos (CPIs), questdes de politica ocupam franca visibilidade como questbes de
direito®. A politica entendida como um jogo de convencimento passa entdo por um filtro de
idéias reguladoras de contetdo normativo. A busca da verdade decorre necessariamente
desse jogo que forca os participantes a encontrar respostas pragmaticas suficientemente
estabilizadoras das relagdes sociais.

Neste artigo, procuramos abordar o fendmeno social de amplo alcance da
judicializacao da politica ( que inclui o processo instituinte da cultura das CPIs e a posicao
de destaque de juizes e promotores na discussdo dos macroconflitos sociais no Brasil ) a
partir de duas interpretagdes tedricas. A primeira esta aplicada ao entendimento histérico e
socioldgico do desenvolvimento das cortes de justica nos paises capitalistas. A segunda, ao
entendimento pragmaético e discursivo da légica de acdo dos movimentos sociais, ministério
publico e juizes para o caso brasileiro. Embora o trabalho apresente muito mais
caracteristicas teoricas, partimos do pressuposto empirico de observacdo referente ao forte
conteddo normativo que perpassa a discussdo dos temas politicos nacionais. Assim, as
questdes centrais que orientaram a producédo deste artigo foram as seguintes:

1) poderiamos propor um novo modelo de andlise para estudar o Brasil, a partir do
envolvimento politico de juizes e promotores na defini¢do de temas publicos relevantes?

2) Os processos de judicializacdo da politica, propostos por pressdao dos movimentos
sociais indicam que o pais estd mudando pela via da politizacdo da justica, ou a classe dos
juizes e promotores tem pouco influenciado na constituicdo de temas e assuntos publicos ?
3) Deslocado da cena do poder judiciario, o processo denominado de CPI ( COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO ) nos niveis federal, estadual e municipal serve para
indicar o baixo envolvimento da Justica e Ministério Publico nas discussdes politicas do
pais ?

Nossa hipotese central de trabalho esta fundamentada na Teoria Discursiva do
Direito, formulada por Jirgen Habermas. Este pensador, embora ndo deixe de reconhecer
que nas sociedades capitalistas existe o principio indissoltvel da producdo alienada de
mercadoria e distribuicdo desigual da riqueza gerada, sugere que a tese marxista da
centralidade da categoria do trabalho perde seu alcance para explicar os conflitos sociais
gerados nesta mesma sociedade. O mundo capitalista contemporaneo ndo pode ser
compreendido simplesmente através do conflito social, sendo também através dos

S.Paulo, Cotidiano, 21/ 03/ 99, p. 3, col. 1 — 6: Pitta faz planos para se reeleger e diz ndo ser cimplice da
corrupcao. Diario Catarinense, 16/ 12/ 99, p. 6, col. 1 —4: BC assume controle do BESC em 1°. de fevereiro.
® Em pesquisa quantitativa que realizamos junto ao Setor de Informagdes da Assembléia Legislativa do
Estado de Santa Catarina constatamos um nimero de 6 CPIs instauradas no periodo legislativo de 1999-2000.
As tematicas ali discutidas incluem: Privatizacdo do BESC; narcotréafico; dendncia de sonegacdo fiscal; falta
de pagamento de salario dos Servidores Publicos do Estado de Santa Catarina; destino dos recursos
financeiros da INVEST; e destino dos recursos da venda da COHAB. Por sua vez, junto ao Setor de
Informagdes da Camara dos Deputados Federais e do Senado da Repulblica, em Brasilia, apuramos,
respectivamente, 5 e 4 CPls instauradas no periodo da legislatura de 1999-2000. Na casa do senado
encontramos inquéritos sobre o poder judiciario brasileiro ( referente ao Juiz Aposentado, Senhor Nicolau —
vulgo Lalau ); sobre o narcotrafico envolvendo o Senador Luis Estevan; sobre o Futebol; e sobre o roubo de
cargas em estradas e portos brasileiros.




processos de conscientizacdo. Mesmo havendo a incorporagédo de atores sociais com maior
poder de prestigio e convencimento (mercado, midia e governo) nos espagos de discussdo
politica, esses sdo surpreendidos nos processos de fala. Entende-se assim porque 0s
processos de judicializacdo da politica desafiam o sistema politico. O desenrolar dos
assuntos politicos transcorre segundo o direito, o qual serve para legitimar o discurso.

UMA ABORDAGEM HISTORICA E SOCIOLOGICA A RESPEITO DO
DESENVOLVIMENTO DO PAPEL DAS CORTES DE JUSTICA NAS SOCIEDADES
CAPITALISTAS

Em termos historicos, as cortes judiciais nas sociedades capitalistas sao
tradicionalmente concebidas para despolitizar ou pacificar o potencial de tensdo dos
conflitos sociais de classe. A primeira metade do século XX no Brasil ilustra sem
problemas essa situacdo. O Poder Executivo e o Poder Legislativo comandam fortemente o
desenrolar da politica, inclusive interferindo no Poder Judiciario diretamente ( por exemplo,
conferindo-lhe dotacdo or¢camentaria, nomeando juizes e promotores e os controlando). A
neutralidade politica do Poder Judicial é afirmada através da racionalidade instrumental do
Direito, sendo que 0s juizes e promotores apenas tém o trabalho da aplicacdo das normas
adequadas aos fatos reclamados, sem referéncias sociais, éticas ou politicas a eles.

Nesse sentido, os tribunais estdo presos aos seguintes imperativos :

a) estdo proibidos de julgarem contra legem;

b) sdo s6 acionados retroativamente com o objetivo de reconstruir uma realidade
normativa plenamente construida;

) agem apenas de forma reativa quando solicitados;

d) ocupam-se de litigios individualizados de contornos claramente definidos; e

e) as decisdes proferidas so valem para eles ( os litigios individualizados), ndo tendo
validade geral ( Santos, Marques & Pedroso, 1996: 32).

Em outras palavras:

“Esse periodo testemunhou o desenvolvimento vertiginoso da economia
capitalista no seguimento da Revolugdo Industrial e, com ele, a ocorréncia de
macicos deslocamentos de pessoas, 0 agravamento sem precedentes das
desigualdades sociais, a emergéncia da chamada questdo social
(criminalidade, prostituicdo, insalubridade, habitacdo degradada, etc ). Tudo
isso deu origem a uma exploséo dos conflitos sociais de tdo vastas proporcdes
que foi em relacdo a ela que se definiram as grandes clivagens politicas e
sociais da época. Ora, os tribunais ficaram quase totalmente a margem desse
processo, dado que o seu ambito funcional se limitava a microlitigiosidade
interindividual, extravasando dele a macrolitigiosidade social (...) Confinados
como estavam a administracdo da justica retributiva, tiveram de aceitar como
um dado os padrdes de justica distributiva adotados pelos outros poderes. Foi
assim que a justica retributiva se transformou numa questdo de direito,
enquanto a justica distributiva passou a ser uma questao politica. Alias, sempre
que excepcionalmente os padrdes de justica distributiva foram sujeitos a
escrutinio judicial, os tribunais se mostraram refratarios a prépria idéia de



justica distributiva, privilegiando sistematicamente solugdes minimalistas™
(Santos, Marques & Pedroso, 1996 : 33).

A situacdo comeca a mudar quando 0s juizes e promotores assumem publicamente a
fragilidade de suas funcdes. As pressdes populares tipicas do Estado de Bem-Estar Social
(decadas de 50, 60, 70 e 80) forcam esses agentes politicos a tomarem partido diante da
crise do Estado que trabalha com uma forte carga de governabilidade da parte dos Poderes
Legislativo e Executivo. O excesso de leis decorrente desta forte carga de governabilidade
pde a normalidade legal em colapso. Por implicacdo, o Poder Judicirio ndo tem mais como
aplicar simplesmente a lei aos fatos reclamados. Como eles tornaram-se
constitucionalmente universalizados pelo Estado de Bem-Estar Social, a liberdade da
funcdo dos magistrados entendida como decorrente da aplicacdo de um mero vinculo
I6gico-formal de normas aos fatos torna-se problematica, pois é impossivel ndo mais fazer
referéncia aos reclamos sociais, éticos e politicos. Em outras palavras, a juridificacdo da
vida social forca a judicializacdo da politica. Os magistrados sdo obrigados a assumir a
administracdo da tensdo dos conflitos sociais inerentes a sociedade capitalista. Num
primeiro momento, as respostas a esses problemas séo técnicas.

Com a grande procura judicidria, responde-se convenientemente com a
informalizagdo da justica, o reapetrechamento dos tribunais em recursos humanos e
infraestruturas; com criacdo de tribunais especiais para a pequena litigagdo de massas e
com a proliferacdo de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos (mediacdo,
negociacdo, arbitragem ) e reformas processuais. A partir dai porém a visibilidade politica
dos tribunais torna-se um fenémeno social inegavel, bem como a auséncia de neutralidade
politica dos mesmos, porque as reivindicagdes por igualdade de direitos sociais,
consagrados na constituicdo, obrigam os tribunais a pronunciarem-se, levando seus
membros a interpretarem politicamente a tensdo existente entre os conflitos sociais. Dai
surgem inclusive mobilizacBes de classe de juizes, como a associacdo “Juizes para a
Democracia”(AJD), demandando autonomia profissional e defendendo abertamente
mudancas sociais radicais da sociedade brasileira (Santos, Marques & Pedroso, 1996 : 35;
Sorj, 2000: 154).

Portanto, podemos avaliar historicamente o desempenho dos tribunais, no sentido de
que suas decisdes politicas deixaram de ser exclusivamente retrospectivas para serem
prospectivas. O Estado e a sociedade passaram a lhe impor o abandono da funcgéo reativa de
exclusiva microlitigiosidade, ou seja, de satisfazer os interesses patrimonialistas e
clientelistas de setores privilegiados da sociedade. O desempenho judicial passou a ter uma
relevancia social que obviamente Ihe vem conferindo um sentido de controvérsia publica
(Santos, Marques & Pedroso, 1996 : 33).

Realisticamente, vale pontuar que a aparente boa vontade dos tribunais no Brasil de
tutelar eficazmente interesses em conflito esta longe de refletir uma mobilizacao sincera e
bem coordenada para mudar a realidade social brasileira da atualidade. Levantamentos
realizados por Castro, dando conta das questfes priorizadas pelo Supremo Tribunal Federal
indicam que decisbes de cunho ndo econémico sequer sdo tratadas — o STF, no periodo
analisado (1994), caracterizou-se por fazer uso parcimonioso de garantias constitucionais
de amplo alcance, limitando as medidas de impacto politico mais visivel a decisbes
liminares (Castro, 1997: 154 ).



O carater ‘conservador’ que a tematica ambiental assume para o érgdo do
Ministério Publico nos induz a formular afirmagdo semelhante. Incapaz de trabalhar com o
enfoque de politica ambiental preventiva, os encaminhamentos deste 6rgdo facilitaram para
que se associassem ao novo assunto publico — o meio ambiente — temas poderosos e
historicamente consolidados. Mesmo incorporando uma certa preocupagdo ambiental que
simbolicamente lhe estaria dando poder politico, este 6rgdo apenas redefiniu conflitos ja
existentes ( Fuks, 1997 : 213).

Em estudo semelhante junto ao ministério publico (Florianopolis, SC - 1990-
1998), Alexandre pode inferir o mesmo reflexo de um modelo padréo do sistema judicial a
operar com as demandas e pressdes coletivas. Os registros consultados indicaram a
predominancia de a¢bGes pontuais, centradas na busca do controle remedial e ex-post de
problemas socio-ambientais. Os dois ministérios, estadual e federal, operam de forma
essencialmente fragmentada, embora consigam responder com um bom rendimento visual,
considerando o numero de questdes trabalhadas e solucdes particularizadas (Alexandre,
1999: 71- 83).

De acordo com Sorj, no caso brasileiro, a realidade da década de 90, em termos
sociologicos, ainda aponta para uma triste caréncia de acesso dos setores menos
privilegiados a Justica, o que nos faz perguntar também se a judicializag&o da politica ndo
estaria ocorrendo apenas para favorecer os setores historicamente mais privilegiados da
sociedade brasileira (partidos politicos e movimentos sociais mais amplos). Sorj reafirma o
que ja € bastante conhecido, que ha no Brasil um particular problema de violéncia, abuso
policial, precariedade cronica do sistema penal e impunidade vergonhosa dos grupos
dominantes. Isso tem levado a administracdo dos conflitos sociais a ser estabelecida
segundo métodos alternativos encontrados pela burocracia estatal que coloca
frequentemente a policia como arbitro dos conflitos locais. Nesse sentido, fatos e normas
existentes sdo interpretados por um aparelho burocratico de controle e punicdo que nao
representa necessariamente o Poder Judiciario, mas a Policia Judiciéria. A possibilidade de
se ter interpretacbes hermenéuticas e procedurais dialégicas, no sentido atribuido por
Habermas, exprimindo uma dialética entre a igualdade de fato e de direito, torna-se
problematica (Sorj, 2000:114; Habermas, 1997:147).

UMA ABORDAGEM PRAGMATICA E DISCURSIVA PARA O ENTENDIMENTO DO
PAPEL POLITICO DO PODER JUDICIARIO E MINISTERIO PUBLICO NAS
SOCIEDADES CAPITALISTAS CONTEMPORANEAS

Apesar desses problemas, o caracter positivo do fendmeno judicializacdo da
politica estd no fato de que ele obriga os atores sociais, em geral figuras expoentes da
politica nacional, de assumirem uma postura performética auténtica. Apesar da roupagem
dos temas publicos estar condicionada ao interesse muitas vezes malsdo da midia avida
para reproduzir espetaculo, as tematicas envolvendo corrupcdo, descalabros do sistema
policial e mesmo do sistema judicidrio submetem a populagéo a reactes de desagravo. Em
certos momentos, a linguagem que é submetida ao controle emerge com a sua duplicidade,
posto que esta vinculada as reagdes de veracidade do que se esta discutindo.

Curiosamente, como aponta Sorj, o Brasil € um pais no qual a juridificagdo, vista
como colonizagdo da vida social por normas burocréticas, é bastante limitada. Nao que ela
ndo tenha ocorrido, pois os diversos movimentos sociais da década de 80, introduziram no
ordenamento constitucional inimeras declaracGes de direitos, mas suas leis decorrentes nao



tém aplicabilidade®. A judicializacdo da vida social, no entanto, é significativa, pois a
transferéncia dos macroconflitos sociais para o Judicidrio tem avancado em muito nos
ultimos anos ( Sorj, 2000: 118).

Esse é um dado preocupante para 0 mesmo autor:

*“(...)focalizando unilateralmente no funcionamento do Judiciario, pode-se
perder a perspectiva sociolégica mais ampla sobre os mecanismos de
integracdo social que sustentam a vida societaria e funcionam através da
absorcao de normas e valores na conduta cotidiana. Nesse sentido, a sociedade
brasileira apresenta um grau relativamente alto de consenso e interiorizacédo
de valores e normas, o que faz com que as praticas de sociabilidade e
expectativas no intercambio diario sejam bastante previsiveis. O desafio
fundamental estd no patrimonialismo, que produz relagdes perversas entre 0s
interesses privados e a esfera que deveria ser ocupada pelo espago publico,
incentivando condutas oportunistas e o descumprimento da lei pelos diversos
atores sociais”(Sorj, 2000:119).

Sorj acredita que a bibliografia sobre a juridificacdo e a judicializacdo do conflito
social no Brasil focaliza em geral as caréncias, a morosidade e a ineficiéncia do Poder
Judiciario e as propostas para reforméa-lo. Esses aspectos, segundo ele, ndo refletem no
entanto que existe uma dinamica social nas Ultimas duas décadas de recepcéao e defesa de
um sentimento democratico, de permanente luta de organismos da sociedade civil e de
setores do governo contra a violacdo dos direitos fundamentais, os quais, para ele, convém
ressaltar, jamais foram plenamente garantidos nas sociedades modernas (Sorj, 2000:119).

No nosso sentir, a funcionalidade dos tribunais, em termos politicos e simbolicos,
merece uma interpretacdo mais incisiva. Na atualidade, as manifestaces do Poder
Judiciario no Brasil expressam uma tensdo latente entre os trés poderes da Republica® e
entre os governos estaduais, municipais e federais ®. O locus das discussdes tanto referentes
a redistribuicdo da renda quanto as querelas entre expoentes da politica tradicional
brasileira tem sido o Poder Judiciario. Apesar da corte judicial maior do pais — STF —
manter uma atitude de subserviéncia perante os dois outros poderes a maior parte das vezes
que se pronuncia; estar manifestadamente interessada em prestar Socorro aos grupos
financeiros e sem jamais ter decidido sobre natureza ndo econdmica (Castro, 1997 : 154 );

* Compartilhamos com o ensinamento da Antropologia Social desenhado por Da MATTA, segundo o qual h4
um dilema entre a modernidade e a pré-modernidade no Brasil, expresso na maneira como “‘confiamos tanto
na forca fria da lei como instrumento de mudanga do mundo que, dialeticamente, inventamos tantas leis e as
tornamos inoperantes”. Inventamos, afinal, “o caxias, o her6i e o malandro” (Da MATTA, 1997:238).

® Montesquieu, com a obra Do espirito das leis, introduziu na légica da tradicao liberal do direito ptblico
moderno a preocupacdo com a separacdo e o equilibrio de poderes a fim de regular o exercicio da autoridade.
A tese assenta-se na idéia dos poderes atuando independentes e harménicos entre si. Os “dialogos’ entre
governo, normas legais impessoais e atores sociais com poder de prestigio e convencimento é que fazem
reverberar o0 ‘som’ da democracia.

® Vide Folha de S.Paulo, Domingo, 17/09/2000: SFT permite uso do Exercito na fazenda de filhos de FHC.
No mesmo dia, vide resposta do Governador de Minas Gerais Itamar Franco: Minas na defesa do Estado de
Direito (secdo Tendéncias/Debates). As duas matérias jornalisticas exemplificam a tensdo entre 0s governos
federal e estadual.



varias manifestacdes de outros tribunais nacionais tém-se colocado em oposic¢do aos atos de
governanca dos Estados e da Federacdo’. Hé reconhecidamente uma mudanca no modo de
fazer a politica no Brasil, o Poder Judiciario e o Ministério Publico alargaram sua
competéncia e a Justica tornou-se de fato o recurso normal dos grupos derrotados
politicamente na esfera legislativa e executiva. Somada a isso, a renovacao dos quadros do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, com pessoal mais jovem e mulheres proporciona
uma abertura democrética bem vinda, a qual difere bastante da descricdo sociologica
tradicional de um pais de cultura autoritaria e povo cordial. Queremos assim indicar que 0s
processos de judicializagdo da politica no Brasil exprimem também uma tensao positiva,
com ampla repercussdo, ndo se limitando, como entende Sorj, aos setores privilegiados da
sociedade brasileira. Com base na citagdo acima, o entendimento sobre a justica no Brasil
passa também a associar-se a uma questdo de politica e de interpretacdo de direitos.

Entendemos também que essa tensdo remonta a discussdo sobre a interpretacdo
weberiana da ‘dominacdo legal’, a qual se constréi a partir da racionalidade do Direito. A
judicializacdo da vida social ou (indistintamente) da politica tem lugar porque 0s processos
de juridificagdo, entendidos como processos de colonizacdo das esferas da vida social,
estdo sendo colocados em prética atraves de uma logica orientada ao entendimento
(Krischke,1990).

No entanto, teoricamente, segundo Weber, a forca da dominagdo do legislador,
democraticamente legitimado ou ndo, segue um processo institucionalizado juridicamente.
A preocupacdo de Weber pela neutralidade da razdo visa afastar qualquer parentesco com a
moral. Nas palavras de Habermas, isso significa que o direito moderno, para Weber, tem
que legitimar o poder exercido conforme o direito, apoiando-se exclusivamente em
qualidades formais proprias(Habermas, 1997:193). O lugar das praticas espontaneas
“desformalizadas” precisa proceder conforme o Direito.

Nos processos de judicializacdo da politica torna-se dificil, no nosso entender,
divisar uma manifestacdo do Poder Judiciario ou uma denincia do Ministério Publico
ancorada unicamente na racionalidade do Direito, porque os processos de adensamento do
Direito nas esferas da vida social (0os processos de juridificagdo) correspondem, muitas
vezes, a um processo de reconhecimento de valores morais particulares decorrentes dessa
institucionalizacdo de direitos. Em outras palavras, as normas juridicas vém reconhecendo e
criando valores culturais .

Segundo Habermas, Weber confundiu critérios universais de valor com contetdos
de valor. O Direito para Weber dispde de uma racionalidade prdpria, a qual ndo esta e ndo
pode estar apoiada na razdo pratica no sentido de Kant. A confusao entre a racionalidade do
Direito e a moral pode colocar em perigo o fundamento da legitimacéo da dominacao legal.
Habermas justamente discorda desse entendimento, com a sua tese de que a dominacao
legal tem que extrair sua legitimidade de uma racionalidade procedimental com teor
moral(Habermas,1997:194).

Isso vem ocorrendo de fato porque desenrola-se uma transformacéo das formas de
fazer o Direito, em fungéo das necessidades de um Estado regulador modificar o sistema de
direitos. Com a tendéncia crescente a juridificagdo cai por terra a ficgdo de um sistema

" Vide, por exemplo, A noticia, 10/08/2000: Liminar ameaca assembléia do Besc. Justica Federal acolhe
acao popular liderada pela deputada estadual Ideli Salvatti.

8 Estamos nos referindo a direitos de povos indigenas, de etnias, de comunidades caicaras, quilombolas, etc,
assegurados na Constituicdo de 1988.
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juridico bem ordenado, bem como a idéia de uma separacdo clara entre direito privado e
publico e a hierarquia entre norma fundamental e simples lei(Habermas, 1997:196).
Nas palavras do filésofo alemao:

“(...)de fato, programas finalisticos, orientados pelas consequéncias, reprimem
as formas juridicas que se orientam pela regra, na medida em que a
normatizacdo do direito programa intervengdes politicas na sociedade, cujos
efeitos ndo podem ser previstos com facilidade. Ndo somente fatos concretos,
mas também objetivos abstratos podem adotar a linguagem da lei(...)Os
tribunais tém que trabalhar com clausulas gerais e, ao mesmo tempo, fazer jus
ao maior grau de variacao de contextos, bem como a maior interdependéncia
de proposicdes juridicas subordinadas” (Habermas, 1997:196).

Mais claramente, podemos pontuar que Habermas contesta Weber no seguinte
sentido. Weber concebera magistralmente trés tipos de racionalidade: a racionalidade
técnica, baseada na aplicacdo regulada de meios; a racionalidade de fins, tendo em vista
valores assumidos preliminarmente; e a racionalidade cientifica, dos especialistas,
incorporada analiticamente a fim de compreender os sistemas simbdlicos e visdes de
mundo. Com o fim de possibilitar a legitimidade da dominacdo legal, o direito formal
burgués abarcaria estas trés racionalidades, pois necessariamente absorveria, na mesma
ordem acima, a racionalidade técnica para operar coincidentemente com fatos; as leis
publicas, abstratas e gerais que possibilitam a persecucdo de fins; e a racionalidade técnico-
cientifica dos operadores do Direito. Desde a critica de Marx, sabemos que estas
racionalidades sdo consentaneas apenas com a estrutura e a funcdo da ordem econdmica
burguesa. Como Habermas adverte, apesar de seu carater normativo, sua critica ndo esta
colocada como uma teoria do direito, mas sim da sociedade (Habermas,1997:194).

Em profundidade, a eficacia legitimadora da legalidade ndo repousa na natureza da
racionalidade formal do Direito unicamente. Ela precisa da moral para proceder, segundo
principios. De acordo com Habermas, Weber ndo percebera “que o modelo do contrato
social(incorporado pelo direito positivo moderno), do mesmo modo que o imperativo
categorico, pode ser entendido como proposta para um processo, cuja racionalidade

garante a correcdo de qualquer tipo de deciséo tomada conforme um procedimento™.’

E conclui mais adiante:

“Por conseguinte, se as qualidades formais do direito sdo encontraveis na
dimensé&o dos processos institucionalizados juridicamente, e se esses processos
regulam discursos juridicos que, por seu turno, Sao permeaveis a
argumentacGes morais, entdo pode-se adotar a seguinte hipétese: a
legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os
processos para a producdo de normas juridicas sdo racionais no sentido de
uma razao pratico-moral procedimental. A legitimidade da legalidade resulta
do entrelacamento entre processos juridicos e uma argumentacdo moral que
obedece a sua propria racionalidade procedimental’”( Habermas, 1997:203).

° Op. cit. Habermas, p. 202.
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Para finalizar, gostariamos ainda de olhar para o outro lado dos processos de
juridificacdo e judicializacdo. Pois ha o perigo de tais processos se subtrairem ao poder da
legislacéo, tornando este a Unica forca legitimadora do processo democrético (Habermas,
1997:209). N&o € a toa que o parlamento brasileiro, para se legitimar perante a opinido
publica, instituiu a cultura das CPIs.

Dessa forma, esta destruida a separacdo cléssica entre os poderes. Por implicacéo,
delegacdes de competéncia decisoria e de poder para negociar, sem limites, com os quais a
Justica e o Ministério Pablico vém ampliando a sua esfera para trabalhar no Brasil, ofuscam
0 poder da administracdo que institui programas politicos no escuro ( privatizagbes de
empresas publicas, adocdo de programas de ajustamento econdmico, etc.). Assim, ao passo
que a Justica e o Ministério Publico podem conferir representacGes valorativas, sendo
vantajosas, muitas vezes, a legitimidade da politica democratica como um todo, baseada no
procedimento, sofre com a falta de determinacdo legal bem definida, no sentido da
inexisténcia do estabelecimento de uma  separacdo entre tarefas e coibicbes da
administracdo do legislativo, do executivo, da justica e do Ministério Publico (Habermas,
1997:209).

As representacdes valorativas conferidas pelas cortes de justica e pelo Ministério
Publico na defesa de interesses sociais amplos ou de minorias ( religiosas, grupos sociais
marginalizados, ecologistas, homossexuais, deficientes fisicos, velhos, jovens,
etc.)interpdem também outro problema para a legitimidade de suas decisdes. Vistas de
modo teleoldgico, elas abalam os alicerces das normas, que passam a serem vistas como
valores em si.

O mascaramento teleoldgico de direitos , na opinido de Habermas, por vias
normativas procedimentais, pode ocorrer de modo a tornar o poder judicidrio uma instancia
autoritaria (Habermas, 1997:321).

Na verdade, quando ndo se percebe que os tribunais tem o papel da adaptacdo de
principios do direito a valores, e ndo vice-versa, preferéncias atraentes sao capazes de
eludir interesses malsdos. Mas, nesse sentido, Habermas representa um herdeiro fiel do
iluminismo, quando diz:

“(...) normas validas obrigam seus destinatarios, sem excecdo e em igual
medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao
passo que valores devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas
intersubjetivamente” (Habermas, 1997:316).

Nossa Unica preocupacdo, no entanto, é que, no caso brasileiro, o contetdo das
decisdes dos tribunais e do Ministério Publico, alardeado pela midia e interiorizado pelo
governo, via pressdo da sociedade civil organizada, irrompe sempre com sentido fragil, e as
diferenciacdes entre normas e valores pendem muito mais para a garantia das primeiras do
que para a dos segundos, talvez ainda devido a incapacidade dos novos movimentos sociais
de sustentar seus valores e modos de vida de maneira mais radical.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os processos de judicializacdo da politica no Brasil ndo podem ser percebidos
como processos de afirmacdo de direitos. Muito embora a interferéncia dos juizes e
promotores na cena politica venha sendo muito frequente, conforme pudemos ilustrar com
algumas notas jornalisticas, ela deve ser encarada com cuidado, pois uma vez que, enquanto
no jogo politico de base normativa, direitos sdo afirmados, eles também sdo negados. As
discussoes tracadas em CPIs servem para mostrar um dado também controverso: os direitos
que se procuram afirmar decorrem de processos legislativos, e ndo judiciais. A cultura
juridica brasileira que incorpora, por um lado, uma politica de afirmacédo de direitos, ndo se
V€, por outro lado, reconhecida no espaco do poder judiciario, deslocando a discussao dos
macroconflitos sociais para o legislativo.

N&o obstante esses problemas, os processos de judicializacéo da politica podem ser
percebidos como processos decorrentes das politicas de juridificacdo da década de 80 que
fizemos mencéo acima. Com isso ndo queremos indicar que eles representam a existéncia
de um processo de absorcéo historica linear da juridificacdo da politica, mas muito mais
que eles ndo sdo questdes incidentais. Em outras palavras, os processos de judicializagédo
da politica sugerem indicativos de mudanca na maneira de se fazer a politica no pais.

Nesse sentido, o que fortalece nossa hipotese inicial € que pode-se medir, através da
observacdo dos processos de judicializacdo da politica, uma cultura de incorporacao de
direitos no Brasil. A tese habermasiana do direito pode ser requisitada, uma vez que ela
refere-se ao sentido moral e ao sentido politico incorporados nos processos discursivos de
validacdo dos direitos modernos de base racional. No entanto, quando sublinhamos que as
questdes de politica passam a ser discutidas como questfes de direito, aduzimos a uma
centralidade esquecida da ética no plano da politica, a qual antevé o privado na medida em
que discute publicamente as condicdes e possibilidades dele. A recorréncia aos argumentos
morais, no sentido atribuido por Habermas, legitimam-se assim necessariamente pela
fundamentacéo a posteriori.
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